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主債務会社の破産と抵当権の消滅時効
𠮷岡伸一
一、問題の所在
　
民法三九六条は、 「抵当権は、債務者及び抵当権設定者に対しては、その担保する債権と同時でなければ、時効に
よって消滅しない。 」と規定されている。すなわち、被担保債権（民事債権の場合は一〇年、商事債権の場合は五年）が時効 しないと、抵当権も時効消滅しない（大判昭和一五年一月二六日民集一九巻二一〇〇頁など） 。これは、抵当権の附従性から当然のことであり、このことは、確定した根抵当権であっても同様である（ただし、附従性がない確定前 根抵当権が被担保債権のないまま二〇年経過した場合には、 「債権又は所有権以外の財産権」 であるから、民法一六七条二項に基づき時効消滅することになろう。 ） 。　
しかし、主債務者である法人が破産手続開始決定を受け、破産終結決定がされた場合にも同様なことがいえ か
どうかは別に検討しなければならない。すなわち、①法人が破産終結決定を受け、当該法人は消滅するのか、②当
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該法人が消滅するとして、物上保証人あるいは保証人がいる場合に、当該法人に対する債権が消滅するのか、③当該法人に対する債権の消滅は で 抵当権あるいは根抵当権にどのような影響を与えるのか、④抵当権あるいは根抵当権の消滅時効期間は、被担保債権の消滅時効期間に従い一〇年になるのか、民法一六七条二項により二〇年になるのか、を検討しなければならない。　
本稿では、右記の検討事項につき考察を試みようと思う。
二、法人の破産と当該法人の消滅・存続
１．残余財産がない場合の法人破産　
破産は法人の解散事由であるが（会社法四七一条五号、旧商法九四条五号） 、破産法三五条は、 「他の法律の規定
により破産手続開始の決定によって解散した法人又は解散 た法人で破産手続開始 決定を受けたものは、破産手続による清算の目的の範囲内において、破産手続が終了するまで存続するものとみなす。 」と規定している。したがって、破産手続開始決定を受けただけでは法人格は消滅せず、破産手続がその目的を達して終了す ときまで存続することになる。２．残余財産がある場合の法人破産　
そのように考えると、破産手続が終了しても、残余財産がある場合には、法人格は消滅しないと解される（大判
大正五年三月一七日民録二二輯三六五頁、斎藤秀夫「注解破産法（上） 」五九頁、伊藤眞「破産法［全訂第三版］ 」四二八頁等） 。最高裁も、主債務者である会社が破産宣告を受けた後 保証人が分割弁済を続 ていたところ、主債
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務会社の破産手続が終了した時点から時効が進行し時効期間が経過したとして、当該保証人が主債務の時効を援用したケースにおいて、残余財産があったことから、主債務者である会社の破産廃止後においても主債務が存続し、主債務の時効の進行することを認め、当該保証人の請求を認容したものがある（最二小判平成七年九月八日金融法務事情一四四一号二九頁） 。　
この点については、最判平成一五年三月一四日（判例時報一八二一号三一頁、判例タイムズ一一二〇号一〇〇頁、
金融法務事情一六八〇号五八頁、金融・商事判例一一七〇号二〇頁）の判例解説（松並重雄「最高裁判所判例解説民事篇
　
平成一五年度（上） （一月～六月分） 」一八七頁）は、次のように述べている。すなわち、 「前掲最二小判平
成七・九・八は、異時廃止による破産廃止のケースであるところ、原審は 破産廃止後に清算すべき財産が存しないとの事実を確定（認定）するものではなく、法人格の消滅を前提とすることができないものであるから（異時廃止の場合には、配当すべき破産財団がないことは明らかであるが 清算すべき財産 存し ことまで明らかとはいえない。訴訟においては、破産手続終結 場合 逆に、清算すべき財産が存しないことが主張立証されない限り、清算すべき財産が存在し、清算の目的の範囲内で法人格は存続す ものとして判決されるべきである。 ） 、同判決は、破産手続の終了により会社の法人格が消滅した についての実体法の解釈適用を示したも ということはできない。…前掲最二小判平成七 九・八は、前記 原審確定事実等に照らし、異 廃止の一般的な場合、すなわち、清算すべき財 が存在するために破産手続終了後に 法人格が消滅しない場合について、実体法の解釈適用を示したものと解される（本判決は、前掲最二小判平成七・九・八を よう 解したものと思われる。 ） 。 」　
つまり、破産した法人の法人格が残るかどうかは、破産手続がどのような形で終わったか（破産手続終結あるい
は破産廃止）が問題で なく、清算すべき財産（残余財産）を残してい かどうかが問題にな と してい 残余財産が存在しなければ法人格は消滅し、残余 が存在すればたとえ破産手続が終了し も法人格は消滅 ない
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と解される。そして、法人格が消滅しなければ、消滅時効は進行することになる。債権者としては、そのような場合に、時効を中断しなければならないことも想定しうるが、破産管財人はすで 権限をなくしていることが多いと考えられるので、その場合に訴訟を提起したり、強制執行手続を申し立てたり る相手方は、特別代理人あるいは清算人ということになろう。
三、自然人の破産と法人格の存続
　
ところで、自然人が破産した場合に、判例はどのように考えているのであろうか。自然人の場合は、法人と異な
り、破産終結決定が確定し、さらに免責決定が確定しても、死亡するまでは当該自然人は存続すると考えられる。　
最判平成一一年一一月九日（判例時報一六九五号六六頁、判例タイムズ一〇一七号一〇八頁、金融法務事情一五
六八号四二頁金融・商事判例一〇七九号一〇頁）は、個人の主債務者が破産し、免責決定を受けたケースで、代位弁済した信用保証協会が求償保証人に対して、商事消滅時効の完成を阻止するために、連帯保証債務の履行を求める訴訟を提起した事案であった。同判決は 「免責決定の効力を受ける債権は、債権者において訴えをもって履行を請求しその強制的実現を図ることができなくなり、右債権については、もはや民法一六六条一項に定め 「権利ヲ行使スルコトヲ得ル時」を起算点とする消滅時効の進行を観念することができないというべきであるから
破産者
が免責決定を受けた場合には、右免責決定の効力の及ぶ債務の保証人 その債権についての 時効を援用すことはできないと解するのが相当である。
」と判示した。つまり、個人の主債務者が破産して免責決定を受けた場合
には、も や当該主債務者に対して権利を行使することはできないのであるから 主債務の時効が進行することは無くなり 保証人は主債務の時効を援用することができない。結果と 債権者 当該保証人に対 時効を
岡　法（66―３・４） 804
四
管理すればよいということを示した。　
他方、自然人が破産免責を受けたケースにおける抵当権及び確定後の根抵当権（主債務が破産しているので、根
抵当権は確定していると考えられる。 ）についてはどうであろうか。この場合も、主債務者は存続するものの、 「債権者において訴えをもって履行を請求しその強制的実現を図ることができなくなり、右債権については、もはや民法一六六条一項に定める「権利ヲ行使スルコトヲ得ル時」を起算点とする消滅時効の進行を観念することができな」くなっているのであるから、物上保証人も主債務の時効消滅を援用す いと解される。そうすると物上保証人に対する時効 は 主債務者とは独立して管理することになる。抵当権あるいは確定後の根抵当権民法一六七条二項に規定する「債権又は所有権以外の財産権」であ から、その時効期間は二〇年になる。時効期間が五年あるいは一〇年から二〇年に伸張されるが、破産免責後において時効中断することが事実上困難であることを考慮すると、バランスはとれているのではないかと思料す この場合の の起算点は、破産免責決定確定の時になろう。
四、物上保証人あるいは保証人がいる場合の、当該法人の消滅と債権の消滅
　
右記二で、法人が破産し、その後、残余財産がなく破産手続が終了した場合には、当該法人が破産により消滅す
ることが分かったが、当該法人 破産終了により消滅したとき、物上保証人ある 保証人がいる場合に、当該法人に対する債権が消滅するのかどうか この問題につ ては、次の三つの見解が対立してい
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１．債務消滅説　
この説は、主債務者である法人が消滅することによって、主債務も消滅するという考え方である。
　
そして、この見解は、右記一③の問題につき、破産法二五三条二項（旧破産法三六六条の一三）の規定の趣旨か
ら、主債務の消滅によっても保証債務等に影響を及ぼさないとする。すなわち、保証債務等の担保の主要な目的は当該債務者の無資力に備え、弁済を確保することにあるから、主債務者が免責等を得ても、保証債務等 担保の効力に影響を及ぼさないと考えるのである。この見解によると、保証や物上保証は、事後 主債務を離れ、 証債務は独立債務、物上保証は独立の負担として存続し、消滅時効関係も独立の ・負担のみが対象とされ、主債務の時効中断等を考える余地が くなる（村田利喜弥「主債務者会社の破産終結と保証 物上保証の時効管理」銀行法務二一第五五六号二五頁） 。　
また、右記一④の問題につき、この見解では、以上のような経緯から、抵当権や確定した根抵当権は独立して存
続することになり、その消滅時効期間は民法一六七条二項により二〇年であ する。２．債務存続説　
この説は、主債務者が会社であって破産しても、保証債務等のために、残債務の主体たる範囲において権利能力
を持続するという見解であり（我妻栄「新訂 権総論」四八五頁、奥田昌道『 権総論［増補版］ 』四〇一頁） 、 「責任消滅説」とも呼ばれる。また、主債務会社の破産終結決定後の主 は、責任が減縮されるだけで、主債務は消滅しない、すなわち、主債務は自然債務となると 見解も同様である。　
この見解によると、保証・物上保証は自然債務となった主債務との附従性を念頭に置くため、消滅時効期間は一
〇年ということになり、主債務の時効 進行することになる（前掲・村田二五頁） 。
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３．折衷説　
この説は、主たる債務が消滅することに伴って、独立の保証債務や担保権といった新たな法律関係を観念するこ
との理論的困難を回避しようとする見解で、 「消滅時効不適用説」とも呼ばれる。この見解によると、債権の消滅時効制度は、債権者の債権内容の実現を求める履行請求に対して、弁済証拠に代えて時の経過をもって請求権消滅の法定証拠 し 履行請求を拒絶 もの あるところ、債権の消滅時効制度をこ ように把握すると、破産手続により責任財産の換価・清算手続が終結したときは、もはや責任財産が消滅したというべきであり、破産債権も責任財産に対する摑取力を欠くに至り、この意味で、消滅時効制度によって債務者を保護す 根拠が失われるから、主債務者会社の消滅により、主債務は、以後消滅時効の対象とならず、保証債務や物上 証のみが消滅時効の対象となると考えるも である（高橋眞「連帯保証人に対す 確定判決と時効中断のための主債務者へ 訴え利益」銀行法務二一第五四九号七～八頁、酒井廣幸『主債務会社の破産手続が終了 た場合と物上保証人提供物件の上の根抵当権の消滅時効期間』金融・商事判例一〇六〇号九七頁、同「主債務破産免 後 保証債務の時効管理」銀行法務二一第五四七号四七頁、上原敏夫「主たる債務者の破産と保証人・物上保証人の消滅時効 援用等」一三八頁、前掲・村田二八頁） 。　
この見解では、右記一④の問題につき、債務消滅説と同様に、その消滅時効期間は民法一六七条二項により二〇
年になる。４．判例・学説の動向　
判例は、従前より、債務消滅説を採っている（大判大正一一年七月一七日民集一巻四六〇頁、大阪地判昭和四七
年二月一六日金融法務事情六五四号二五頁。なお 和歌山地判昭和三二年六月六日（判例時報一一五号一六頁）は
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会社更生事件において債務存続説をとる。 ） 。　
前掲最判平成一五年三月一四日も、 「会社が破産宣告を受けた後破産終結決定がされて会社の法人格が消滅した場
合には、これにより会社の負担していた債務も消滅するものと解すべきであり、この場合、もはや存在しない債務について時効による消滅を観念する余地はない。この理は、同債務について保証人のある においても変わらない。したがって 破産終結決定がされて消滅し 会社を主債務者とする保証人は、主債務についての消滅時効が会社の法人格の消滅後に完成したことを主張して時効の援用 することはできないものと解するのが相当である。 」 と判示して る。また、その調査官判例解説におい も、 「これは、破産手続が破産終結（破産手続終結）により終了した場合には、原則として もはや清算すべき財産が存しないこ から、法人格が消滅するこ を前提として ①破産終結により債務者である会社 法人格が消滅すれば、会社に対する債権 実体的に と解すべきこと、②会社の債務 保証人がある場合であっても、同様に解 べきこと（消滅における附従性の例外として、保証債務が独立して存在すること） 、③会社の債務の保証人は、会社の法人格消滅後 の消滅時効が完成したことを主張して主債務の消滅時効を援用することが きないと解すべきこと、を示 、債務消滅説を採ることを最高裁 して初めて明らかにしたものである。 」 （前掲・松並一八三頁）と解説されている。　
したがって、保証人は、①破産手続終了後に清算すべき財産が存在しない場合には（異時廃止のときであっても
清算すべき財産を残さない場合はこれ 当たり、破産手続終結のときであっても清算すべき財産を残した場合 はこれに当たらないこととなる。 ） 、前掲最判平成一五年三月一四日に従い 破産手続終了後に主債務の消滅時効 完成したことを主張して時効を援用することはできず、②破産手続終了後 清算すべき財産が存在する場合には（破産管財人が換価困難な不動産を放棄 た場合等が れに当た 。 ） 前掲最二小判平成七年九月八日 従い、破産手続終了後に主債務の消滅時効が完成したことを主張して時効を援用することができる になる と解され （前
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掲・松並一八七頁参照） 。　
この理は、物上保証人の場合にも当てはまると考えられるので、清算すべき財産を残さないで破産手続が終了し
た場合には、破産手続終了後に主債務の消滅時効が完成したことを主張して時効を援用することはできないこととなり、抵当権あるいは確定した根抵当権は、被担保債権と独立して存続することになる。そうする 、その消滅時効期間は 民法一六七条二項に基づき、二〇年ということになる。　
従前の学説は、債務存続説が主流であったが（前掲・我妻四八五頁など） 、近時は、債務消滅説に賛成する者が多
い（前掲・伊藤四二八頁、吉原省三「主債務者の会社更生手続開始と保証人に対する時効の中断」金融法務事情八五一号三頁、稲葉威雄「主債務について債務免除を定めた 計画の認可決定があった場合と更生手続参加により中断して た保証債務の消滅時効の進行開始の時期」民商法雑誌八一巻四号五三一頁など） 。５．学説の検討　
⑴
　
債務存続説によると、主債務者に対する債権（又は被担保債権）が時効消滅し附従性によって保証人に対す
る権利（又は担保権）も消滅する可能性が残る。債権者としては、 （主）債務者との関係で同人に対する債権（又は被担保債権）の消滅時効を中断する措置をとっておかなければならないことになる。人的保証のうち連帯保証であれば、連帯保証人に請求すれば主債務者に対しても時効は中断する（民法四五八条、四三四条） で、問題は少ない。ところが、通常の保証や物上保証の場合にはこのような可能性はなく、 責 受け （主）債務者に対 て（債務者自身に対しては履行請求ができないにもかかわらず） 、 保証 務や担保権の消滅を防ぐためだけの目的で時効中断措置をとらなければならない、という不合理な面が残る（前掲・上原一三七頁以下。片岡宏一郎「主債務 消滅と保証債 の独立性」金融・商事判例一〇五一号二頁も同趣旨） 。しかし、その点については 自然債務の時効中断
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九
ということがありうるのかどうかという問題がある（西尾信一「主債務会社の破産手続が終結した場合と物上保証人提供物件の上の根抵当権 時効消滅 の関係」銀行法務二一第五五〇号五七頁） 。　
また、残余財産の有無という偶然の事情によって法人の存否が決まり、債権者として時効中断措置をとるべき相
手方も変わるのは、不合理であり、特に残余財産があり法人が存続していても管財人は原則として当事者適格を有しない（最二小判平成五年六月二五日民集四七巻六号四五五七頁）ので、右法人に対して時効中断のため提訴しようとすれば清算人や特別代理人の選任が必要になり、 債権者の利益を害する、 という問題が指摘されている （前掲・酒井（金融・商事判例一〇六〇号）九八頁） 。　
したがって、保証債務又は担保権自体の独立の時効消滅を考え、時効中断措置も保証人・物上保証人のみに対し
てとれば足りる、とするのが、妥当な方向 ように思われる（前掲・上原一三八頁） 。自然人の破産し免責を受けた場合には、前掲最判平成一一年一 月九日のように、 「債務の保証人は、そ 債権についての消滅時効を援用することはできない」のであ から、債務の存続と保証 への責任追及をリンクして考える必要はな と思われる。　
端的に、主債務会社に残余財産がない場合に、観念的とはいえ、破産終結によっても法人格ならびに被担保債権
が存続するとされることに少々疑問をもっている、 いう批判もある（西尾信一「主債務会社の破産終結 物上保証の時効」銀行法務二一第五五六号三一頁） 。　
⑵
　
債務消滅説に対しては、次の問題が指摘されている（前掲・酒井九七頁） 。
　
ⅰ
　
まず、根抵当権は、債権を担保するものであるから、被担保債権は消滅して存在しないが、なおそれ自体は
存続するという根抵当権を観念するのは通常ではない。たとえば、 該根抵当権 不動産競売開始の申立てをする場合、当事者目録中の債務者の表示や、被担保債権・請求債権 表示は不要となるか さらに、極度額と元本額との間に余裕があっても、約定の遅延損害金は債務消滅＝破産終結時までの分しか配当を受けられないか、といった
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問題がある。　
しかし、担保権というのは、主債務が約定通りに弁済されなくなって表舞台に出てくるものであるから、主債務
が消滅しても、主債務が弁済されていないのであれば、その責任が残るべきものである。物上保証が「債務なき責任」と呼ばれる所以もそのような性質からである。したがって、主債務消滅が根抵当権に影響しないとする以上、根抵当権に基づく競売の実行を可能にしなければならないから こ 限りで、主債務者及び被担保債権を観念することも可能であるし、約定 遅延損害金も配当を受けられるというべきであろう（澤野芳夫「法人が破産終結決定により法人格を喪失すると、同法人に対する債権も消滅するが、物上保証たる根抵当権の効力には影響はなく、被担保債権とは独立して存続 その消滅時効期間は民法一六七条二項により二〇年であるとされた事例」判例タイムズ一〇〇五号四九頁） 。根抵当権も担保権の一つであるが、担保というのは、主債務 順調に弁済できなくなったときに主債務者に代わって弁済に責任を つものであるから、担保権実行は可能にしなければ担保の意味がなくなってしまう。形式的な問題はあるものの、遅延損害金もすべて回収することができると考えざるを得ない。　
ⅱ
　
つぎに、法人格存続の有無を残余財産の有無で振り分ける基準を消滅時効制度に持ち込むと、外部からは残
余財産があ たかど か容易に判明しないので、 債権者の時効管理を不明瞭かつ不安定にさせるという問題がある　
この指摘は、もっともであり、債権者は、その存否につき十分に注意を払う必要がある。実務では、配当終結の
場合はもとより、異時廃止の場合 も換価終了 確認している（裁判所書記官監修「破産事件における書記官実の研究」三八七頁）が、いずれ も換価不能等の理由で破産管財人が財団から放棄した財産（自由財産）があるのが通常であり、残余財産ありとされることが多く ろう（前掲・澤野四九頁） 。債権者としては、破産事件 終了す 際に、事件記録を閲覧する等 て、残余財産 あるかど かを調べるべき ろ 。　
ⅲ
　
さらに、根抵当権それ自体として二〇年の消滅時効にかかるとすると、その時効の起算点は、根抵当権設定
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時、確定時、被担保債権の弁済期のいずれかという問題がある。　
根抵当権の実行を妨げないという観点からすると、実行できる状態、すなわち、被担保債権の弁済期を起算点と
すべきであろうとする見解がある（前掲・澤野四九頁） 。しかし、根抵当権の被担保債権は、主債務者が破産手続開始決定を受けた時点で期限の利益を喪失しており（民法一三七条。それまでに、弁済期が到来していれば別であるが） 、破産手続中は時効の進行が停止しているから、破産手続終了が確定するまで時効は進行しないと考えるべきであり、したがって、起算点は破産手続終了（終結決定あるいは廃止決定）確定時点となろう。　
ⅳ
　
加えて、時効期間が二〇年になる結果に問題があるとする見解がある。同見解によると、物上保証人は、当
初は被担保債権についての一〇年の消滅時効を援用 得たのに、主債務者が破産すると抵当権それ自体の二〇年の消滅時効しか主張しえなくなるが、こ ような大きな相違を生じさせるべきではないという（田高寛貴「会社破産の場合における物上保証人負担の根抵当権 帰趨と消滅時効」判例タイムズ一〇〇九号六七頁） 。主債務者破産という一事により根抵当権の消滅時効期間が一〇年から二〇年に るのは不均衡であるという指摘（前掲・西尾（銀行法務二 第五五〇号）五七頁）も同様の趣旨と考えられる。　
これに対しては、民法一六七条が、 「債権」の消滅時効期間 一〇年とし、 「債権又は所有権以外の財産権」の消
滅時効期間を 〇年としていることから、右記以外の場面においても起こりうることで り、消滅時効期間全般の政策的問題ともいえよう。 たがって、解釈論とし はとりがたい見解である。また、同様 点について、権利失効の原則で具体的調整を図ればよいとの見解（前掲・酒井（金融・商事判例一〇六〇号）一〇〇頁）がある利失 の適用に慎重である裁判例の趨勢からする 、実際的で な （前掲・澤野四九頁） 。同感である。　
⑶
　
折衷説に対しては、右記⑵ⅳの指摘も当てはまる。
　
また、債務存続説と同様に、主債務会社に残余財産がない場合に、観念的とはいえ、破産終結によっても法人格
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ならびに被担保債権が存続するとされることに少々疑問をもっている、という批判がある（前掲・西尾（銀行法務二一第五五六号）三一頁） 。また、 「法人格の消滅は、権利義務主体の消滅であるから、義務主体のないところ、主債務も存在し得ず、消滅すると考えざ を得ないのではなかろうか。 」 （菅野佳夫「消滅時効制度をめぐる論点」判例タイムズ九八九号 三頁）という批判も同旨と考えられる。　
折衷説は、債務消滅説が、主たる債務が消滅することに伴って、独立の保証債務や担保権といった新たな法律関
係を観念することの理論的困難を回避しよ として主張された見解であるが、債務消滅説との違いは、主た 「債務」が消滅するかしないかだけであり、その他の点は大きく変わらない。先述したように、担保 のは、主債務が順調に弁済できなく ったとき 主債務者に代わって弁済に責任をもつものであるから、担保権実行は可能にしなければ担保の意味が て まう。 の存続と責任の存続は切り離して考えるべきではないか 思われる。
五、東京高判平成一一年三月一七日
　
本稿で採り上げた問題につき、最高裁判所の判決は未だにないが、高裁判決があるので、これにつき検討してみ
たい。１．事案の概要　
⑴
　
Ｙは、Ｘとの間で、昭和五六年二月一七日、Ｘ所有の別紙物件目録記載の各物件（以下「本件物件」という）
について、下記の内容の根抵当権設定契約（以下「本件根抵当権設定契約」 いう） 締結 た。
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記
　（一）
　
極度額
　
金一五〇〇万円
　（二）
　
被担保債権の範囲
　
銀行取引、手形債権、小切手債権
　（三）
　
債務者
　
東京都台東区〈略〉
　　
　　 　 　　　
訴外日新教図株式会社（以下「Ｂ社」という）
　
⑵
　
本件登記は、本件根抵当権設定契約に基づいて登記された。
　
⑶
　
訴外日本生命保険相互会社（以下「Ａ社」という）は、昭和五六年五月二五日、Ｂ社に対し、金二億二〇〇
〇万円を、利息年八・六パーセント（年三六五日の日割計算） 、同年九月三〇日を第一回とし、以後二箇月ごとの各末日に二〇〇〇万円を支払い、同五八年五月 一日に残額を完済する、遅延損害金年一四パーセント（年三六五日の日割計算）との約定で、貸し付けた。　
⑷
　
Ｙは、昭和五六年五月二五日、Ｂ社との間で、前項の債務につきＹが保証する旨の保証委託契約を締結した。
　
⑸
　
Ｙは、昭和五六年五月二五日、Ａ社との間で、前項の契約に基づき、第一項の債務につき連帯保証契約を締
結した。　
⑹
　
Ｙは、Ａ社に対し、 七 一 七 前項の保証債務 履行として、金一億七九八六万九八〇九円を
支払い、Ｙは、Ｂ社に対し、残元金一六八〇万〇三 九円の求償権（以下「本件債権」という）を有していた。　
⑺
　
Ｂ社は、昭和五七年、東京地方裁判所により破産宣告を受け（東京地方裁判所昭和五七年（フ）第九号事
件） 、同六一年四月二三日、Ｂ社に対し破産終結決定が行われ、同年五月二一日、その旨の公告が行われた。　
⑻
　
右記破産終結決定公告の日の翌日である昭和六一年五月二二日から起算して一〇年が経過した。
　
⑼
　
Ｘは、平成九年九月三〇日に 送達された本件 状において 次 ように主張した。すなわち 本件根抵
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当権の被担保債権であるＢ社に対する本件債権は、Ｂ社の破産終結決定の公告から一〇年を経過したことにより時効により消滅した。その結果、本件根抵当権も消滅することになったので、右記時効を援用する旨の意思表示をした。　
そして、Ｘは、Ｙに対し、所有権に基づき、本件登記の抹消登記手続を求め、また、本件物件についてＹの根抵
当権が存在しないことの確認を求めた。　
⑽
　
これに対し、Ｙは、ＸとＹとの間で昭和五六年二月一七日締結された根抵当権設定契約に基づき根抵当権を
有すると主張している。　
さらに、本件根抵当権の債務者であるＢ社の法人格は、破産終結により消滅し、その結果、本件根抵当権の被担
保債権である本件債権も消滅するが、このような場合、本件根抵当権は独立の負担となって存続することになると解すべきであり、根抵当 の 時効期間は二〇年であるから は、いまだ時効 より消滅していいと主張している。２．第一審判決の概要　
第一審である東京地判平成一〇年四月二〇日（判例タイムズ一〇一三号一四六頁、金融法務事情一五一六号四四
頁、金融・商事判例一〇四二号三頁）は、次のように述べて Ｘ 請求を棄却した。　
すなわち、 「本件の争点は、ＹのＢ社に対する本件債権につき、消滅時効が完成し、本件根抵当権も消滅している
か否かという点にあるので、この点について判断する。　
法人について破産手続が開始された後破産終結決定が行われた場合、当該法人に残余財産がないと は、 該法
人は、右破産終結決定のときにお て法人格を喪失し、当該法人に対する債 も右破産終結決定のとき 消滅する
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ものと解すべきである。　
他方、破産法三六六条の一三、会社更生法二四〇条二項の趣旨に鑑み、破産終結により債務者の法人格が消滅し
て債務が消滅した場合といえども、右債務を担保するために設定された根抵当権の効力に影響を及ぼさないと解すべきである（なお、本件根抵当権の担保すべき元本は、債務者であるＢ社が破産の宣告を受けたことにより、確定したことはいうまでもない。 ） 。　
そして、この場合、右根抵当権は、被担保債権である本件債権の消滅時効期間に従い一〇年で消滅するか、民法
一六七条二項により二〇年 消滅 るかについては、前記のとおり、破産終結決定により法人たるＢ社は消滅し、Ｂ社に対する本件債権も消滅して、被担保債権である本件 権 観念 余地はないから、本件債 一〇年の消滅時効に従い、附従性の原則により根抵当権も一〇年で消滅 ると解することはできず、本件債権の消滅に影響を受けることなく、独立して存続す ことに った は、原則に従い民法一六七条二項により二〇年 消滅時効によって消滅することになる 解 べき ある。 」３．控訴審判決の概要　
控訴審の東京高判平成一一年三月一七日（金融法務事情一五四七号四六頁、金融・商事判例一〇六四号三頁）も、
次のように述べてＸの請求を認容した。　
すなわち、 「法人について破産手続が開始された後破産終結決定が行われた場合、 当該法人に対する債権は消滅す
るが、破産法三六六条の一三 趣旨 類推 て 右債権を担保するために設定された根抵当権の効力には影響を及ぼさず、その場合、独立して存続することに った根抵当 につ ては、被担保債権な しその消滅時効 観念る余地はないから民 一 七 二項の原則に従い二〇年の時効 って消滅すると解するのが相当である。そうす
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ると、本件根抵当権はいまだ時効消滅したものと解することはできない。そのほかの理由は、原判決の理由欄と同一であるから、これを引用する。 」４．本事件に対する検討　
本事件においては、第一審判決も控訴審判決も債務消滅説を採っているが、これは、従来の判例に従っていると
考えられる。ただし、両判決には異なる点が二つある。一つ目は、第一審判決が「破産法三六六条の一三、会社更生法二四〇条二項の趣旨に鑑み」と述べ、破産法と会社更生法の双方を引用 のに対して、控訴審判決は破産法のみ引用している点である。会社更生法 倒産手続 であっても再生型の法律であ から、主債務者会社が残余財産無しに破産手続を終了させた本事件に引用するのは清算型の破産法だけでよいの はないかと思う。　
二つ目は、右記と同様の箇所で、第一審判決が「趣旨に鑑み」と述べているのに対し 、控訴審判決 「趣旨を
類推して」としている点であ 旧破産法三六六条の一三は、平成一六年の破産法全面改正により、 （新破産法）二五三条二項に変わっ が、同規定は主債務者が破産免責になっても、債権者は保証人等に対 権利を失わいと規定するものである。そうすると、 は の破産手続が終了して消滅したケースであるから、 「趣旨に鑑み」ではなく、 「趣旨を類推して」とすべきであろう。したがって、控訴審判決を支持する。
六、終わりに
　
右記の検討でみたように、自然人の破産免責と、法人の残余財産のない破産手続終了とは、相当な類似性をもっ
ていることが分かる。しかし、一方で、その大きな違いも判明したと考えられる。自然人の場合は、破産手続が終
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了し免責決定を受けても、直ちに死亡するわけではないので、破産した自然人自体は権利能力を失わずに存続し、経済活動も法律行為も行うことができるし、新得財産を得ることもできる。他方、法人の場合は、残余財産無しに手続が終 すると、法人格が消滅し権利能力がなくなり、新し 活動を行うこともできない（前掲・菅野六四頁参照） 。したがって、自然 の破産免責の場合は、債務存続説でよいと思われるが、法人が残余財産無しに破産手続を終了した場合は、債務消滅説によるべきことと考える。　
繰り返し述べることになるが、担保というのは、主債務が順調に弁済できなくなったときに主債務者に代わって
弁済に責任をもつものであるから、担保権実行は可能にしなければ担保の意味がなくなって まう。実務上 、時効管理を徹底し、できるだけ早目に（根）抵当権の実行に移行することが肝要 あ 。
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